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Ⅰ は じ め に
戦後のドイツは, 社会福祉や社会保障, 労働者保護の先進国でありなが



















永 田 秀 樹
法と政治 69巻 1号 (2018年 6月) 129(129)
(１) 基本法の条文の日本語訳についてはとりあえず阿部照哉ほか編『世界
の憲法集 (第４版)』(有信堂, 2009年) を参照。まもなく第５版が出版さ
れる予定。
(２) 2010年２月９日の第１法廷判決 BVerfGE125, 175ff.
日本はドイツと異なり, 第３章において生存権の主観的権利性を明文で








































130(130) 法と政治 69巻 1号 (2018年 6月)
(３) たとえば宮沢俊義は代表的な憲法教科書で25条が社会国家的理念に仕
えることは認めつつも「この権利は, 具体的な内容をもつ請求権ではない」


































法と政治 69巻 1号 (2018年 6月) 131(131)
(５) 
Drei Leitgedanken der Weimarer Reichsverfassung, 1923, S.
26.
(６) ピエロート／シュリンク (永田秀樹ほか訳) 『現代ドイツ基本権』(法





義務教育の無償 (145条), 子どもの多い家族の保護請求権 (119条), 社






































































法と政治 69巻 1号 (2018年 6月) 133(133)
(８) 基本法制定の経緯については前掲注(１) 『世界の憲法集 (第４版)』
のドイツ連邦共和国憲法の解説［永田執筆］を参照。
(９) シュテルン (赤坂正浩ほか編訳) 『ドイツ憲法Ⅰ』(信山社, 2009年)
259頁｡「社会経済的秩序の理念の放棄の点について。私は大いに賛成であ
る｡」









































































法と政治 69巻 1号 (2018年 6月) 135(135)
(11) クラトーリウム編 (小林孝輔監訳) 『21世紀の憲法－ドイツ市民によ
る改正論議』(三省堂, 1996年) 106頁。
(12) ピエロート／シュリンク前掲注(６)欄外番号42, 18頁。
(13) たとえばディートリッヒ・ムルスヴィーク (畑尻剛編訳) 『基本権・
環境法・国際法』(中央大学出版部, 2017年) の第２章「配分参与権とし
ての基本権, 社会的基本権」[柴田憲司訳・解題] 49頁以下。ムルスヴィー




項判決 (BverfGE 33, 303) である。詳しくは戸波江二の解説を
(14)
読まれたい









立大学 (州立大学) であり, 伝統的に大学間格差がほとんどなかったとい
う背景もある。ギムナージウム (普通高校) を卒業してアービトゥア (卒
業試験) に合格すれば, 同時に大学入学資格を得られることになっている。






















136(136) 法と政治 69巻 1号 (2018年 6月)
クによれば, Teilhaberecht の概念はドイツでも混乱が見られ, 多義的で
つかみ所がないと批判されている。社会権のようなものだけに限定して用
いる場合 (狭義の Teilhaberecht ＝本源的配分請求権) とそうでない場合
(派生的配分請求権) がある。
(14) 戸波江二「教育の場所選択の自由と大学入学請求権」ドイツ憲法判例
研究会編『ドイツの憲法判例 (第２版)』(信山社, 2003年) 283頁。

































法と政治 69巻 1号 (2018年 6月) 137(137)
(16) ドイツの憲法訴訟の類型については, 畑尻剛・工藤達郎編『ドイツの
憲法裁判 (第２版)』中央大学出版部, 2013年) 参照。具体的規範統制に
ついてはとくに372頁以下。
(17) ドイツの国立大学 (州立大学) は, 原則として授業料は無料である。
(18) 最大判1975(S50)・4・30民集29巻４号572頁｡『憲法判例百選Ⅰ (第

















































138(138) 法と政治 69巻 1号 (2018年 6月)
ることを明らかにしている。
(19) BVerfGE 7, 377.
(20) この点について前掲注( 6 ) Rn839, 302頁。
(21) BVerfGE 43, 291 /317f.
(22) は「始原的｣, derivativは「伝来的」と訳されることもある。
ムルスヴィーク・前掲注 (13) 58頁。




























法と政治 69巻 1号 (2018年 6月) 139(139)
(24) 戸波・前掲注(14)287頁も参照。
(25) これについて, ムルスヴィーク (永田訳) ｢ヨーロッパ人権条約によ
る積極的作為義務」(関西大学法学研究所『ノモス』No. 22, 2008年) 83
頁参照。
領域における自由行使のために認められる国家による給付に関しては, 関













































140(140) 法と政治 69巻 1号 (2018年 6月)
































法と政治 69巻 1号 (2018年 6月) 141(141)
(30) これについて, 永田秀樹「基本権保護義務論の射程と可能性」森英樹
編『現代憲法における安全』(日本評論社, 2009年) 195頁以下。
(31) たとえば芦部信喜『憲法 (第６版)』(岩波書店,) 176頁。
権一般におし及ぼすことができるような規定ぶりになっていない。１条１
項以外でも, ６条１項および２項 (家族), ６条４項 (母), ７条４項 (私
立学校), ５条３項１文 (学問・芸術) については,「保護」と明記されて
いなくても伝統的に国家による保護が与えられるべきだとされていたが,
他の分野ではそうではなく, 国家の介入を排除すること (消極的義務) が
人権保障の内容とされていた。
しかし, 1975年の第１次堕胎判決を嚆矢として, 人間の尊厳が生命に













ゲンの経営者であったペーター・ハルツ (Peter Harz) の構想に基づく労
働市場の改革で, 2002年から始まった。2003年12月24日の法律 (いわゆ
るハルツⅣ法, 施行は2005年１月１日) は, 困窮者に対する社会扶助の
ための法制度と, 失業対策を目的とした就労支援制度を統合して一元化す

















































法と政治 69巻 1号 (2018年 6月) 143(143)
(32) 詳しくは嶋田佳広「ドイツ求職者基礎保障における保護基準」賃金と




差があり, たとえば「食料, 飲料, 煙草類」は96％であるが, 交通費は37










































(35) LSG Hessen, 	vom 29. 10. 2008, L 6 AS 336 /07．この決定に
ついては, 日本語訳がある。木下秀雄・上田真理・嶋田佳広「ヘッセン州
社会裁判所第６法廷 (ダルムシュタット) 2008年10月29日決定」『賃金と
社会保障』No. 1489 (2009年５月上旬号) 36頁以下。
(36) BSG, Urteil vom 27.1.2009, B 14 AS 5 /08 R；B 14 /11b AS9 /07 R. こ
れについても嶋田佳広の日本語訳がある。前掲『賃金と社会保障』No.
1489 (2009年５月上旬号) 62頁。裁判所は, 社会法典２編28条１項３文






原告 (, , ) の世帯は, 稼得能力のある３人家族の世帯で, 













































































と社会保障』No. 1539 (2011年６月上旬号) 71頁以下に掲載されている。
(40) ここでは連邦憲法裁判所判決集に掲載されている公式の判決要旨を翻
訳している。
度の配分に不可欠な (physische Existenz und ein 	
an







































































































(42) BVerfGE125, 225. ここでは, 日本の救貧・防貧２分論に共通する考
え方を見ることができる。しかし, 日本の司法が学ぶべきことは, この訴
訟では子どもの文化的, 社会的生活という防貧施策に関わることが問われ












































150(150) 法と政治 69巻 1号 (2018年 6月)


























法と政治 69巻 1号 (2018年 6月) 151(151)




(45) BVerfGE125, 227. この点こそが従来の配分請求権 (Teilhaberecht) の
レベルを超えたともいえる新しい論理であり, 最も注目すべきところであ
る。従来の配分請求権論では, 創設的な本源的な配分請求権を認めるのは






















































152(152) 法と政治 69巻 1号 (2018年 6月)
合わず, 2011年３月24日の ｢社会法典第12編に基づく基準需要算定法


























(47) Andreas Merold, Freiheit durch den StaatEine Auseindersetzung mit der





の規範力) 第２巻 憲法の規範力と憲法裁判』信山社, 2013年) 193頁以
下。立法者の「形成の余地 Gestaltunngsspielraum」は,「形成の自由
際にはその修正を迫る違憲判断を示したこと, その根拠条文を６条 (家族








































154(154) 法と政治 69巻 1号 (2018年 6月)
Gestaltunngsfreiheit」と呼ばれることもある。どちらも形成の自由と訳し
ても構わないと思われるが, 日本では自由と訳すと自由裁量論をイメージ
されることが多いので, 本稿では Gestaltunngsspielraum は形成の余地と
訳すことにする。

















































































156(156) 法と政治 69巻 1号 (2018年 6月)
(53) BVerfGE 1, 97.



























法と政治 69巻 1号 (2018年 6月) 157(157)




























































































































































































Existenzminimums und Harz IV Urteil
Hideki NAGATA
I Einleitung
II Warum gibt es keine soziale Rechte in Deutschland?
1 Weimerer Verfassunng
2 Grundgesetz
（1）Soziale Grundrechte im Parlamemtarischen Rat
（2）Soziale Grundrechte in der Debatte der Wiedervereinigung
III Argumente soziale Grundrechte
1 Teilhaberecht
（1）Berufsfreiheit und Numerus clausus
（2）Teilhaberecht und Numerus clausus
2 Schutzpflicht und soziale Grundrechte
（1）Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 99 der japanischen Verfassung
（2）Positive Pflicht
IV Harz IV Urteil
1 Sachverhalt
（1）Rechtfertigung der Harz IV Reform












（4）Beantwortung des Gesetzgebers das Urteil
V Bedeutung des Harz IV Urteils und 	 auf die Drei- Schritt-

1 Bedeutung und Bewertung des Harz IV Urteils




















2 auf die Drei- Schritt- 	

（1）Ausdehnung des 




164(164) 法と政治 69巻 1号 (2018年 6月)
